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RESUMO

O tombamento é o instrumento de protecdo de bens culturais de maior utilizacdo no Brasil,
confundindo-se com o préprio conceito de patriménio cultural. Contudo, a pratica inversa, o
cancelamento de tombamento, ainda permanece uma incognita em relacdo aos seus efeitos
juridicos e reflexos na preservacgdo de bens protegidos. Este artigo tem por objetivo delinear o
contexto do surgimento do destombamento e verificar os parametros de sua aplicacdo pelo
Poder Publico. Nesse sentido, verifica-se que o instituto foi recepcionado pela Constitui¢do de
1988, segundo interpretacdo conforme. Para tanto, € necessaria a averiguacao do
desaparecimento do valor cultural da coisa protegida com ampla participagdo popular e
segundo processo administrativo estabelecido para o tombamento compulsério, ndo sendo
suficiente a declaracdo do Estado em nome do interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: Cancelamento de tombamento. Interpretacdo conforme a
Constituicdo. Participacdo popular. Interesse publico.

RESUME

Le classement est I'instrument de la protection des biens culturels de plus grande utilisation au
Brésil, se mélant a la notion de patrimoine culturel. Toutefois, son inverse, le déclassement,
reste encore inconnue en ce qui concerne ses effets juridiques et les conséquences sur la
préservation des biens protégés. Cet article vise a décrire le contexte de I'émergence et de
déclassement et de vérifier les paramétres de sa application par I'Etat. Dans l'interprétation
constitutionnelle, l'institut a été approuvé par la Constitution de 1988. Par conséquent, il est
nécessaire etudier la disparition de la valeur culturelle de la chose protégée avec une large
participation populaire et selon la procédure administrative prévue pour le classement
obligatoire, n'est pas suffisant la déclaration de I'Etat dans I'intérét public.

MOTS-CLES: Déclassement. Interprétation selon la Constitution. Participation populaire.
Intérét public.
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CONSIDERACOES INICIAIS

O instituto do tombamento ja foi fartamente estudado pela doutrina brasileira, tanto
pelos administrativistas (CASTRO, 2009; MEIRELLES, 1999; PIRES, 1994; DI PIETRO,
1999), quanto pelos ambientalistas (MIRANDA, 2006; MARCHESAN, 2007; SOUZA
FILHO, 2006; REISEWITZ, 2004), destacando-se, ainda, a nova contribuicdo trazida pelos
culturalistas (COSTA, 2011), sendo, nas palavras de Marchesan (2007, p. 212), “o mais
difundido instrumento de preservacdo de bens culturais materiais, no Direito brasileiro, [...] de
tal sorte que, no jargdo popular, costuma-se confundir tombamento e preserva¢do como

sindnimos fossem”.

Muito em funcdo disso, o tombamento ndo serd o foco desta analise, mas este
septuagenario instituto sera abordado, tdo somente, para se compreender 0 Seu instituto
oposto, denominado comumente de destombamento, mas concebido, originalmente, com a
terminologia de cancelamento do tombamento. Para se compreender a atual utilizacdo do
cancelamento do tombamento, ndo raro atrelado a especulacdo imobiliaria, é imprescindivel
conhecer 0 seu contexto histdrico-juridico de criacdo, a fim de investigarmos a finalidade e o
propdsito de sua aplicagao.

1 BREVE HISTORICO SOBRE O CANCELAMENTO DE
TOMBAMENTO

Tal qual dito anteriormente, o cancelamento do tombamento s6 tem razdo de ser em
virtude da criacdo do instituto do tombamento, instituido por Getulio Vargas, através do
famigerado Decreto-lei n® 25, de 30 de novembro de 1937 (DL 25/37), que esta em vigor até
hoje. Supérfluo acrescentar que ndo haveria cancelamento se ndo houvesse tombamento;

aquele, portanto, depende deste, que é o instituto originario.

Importante esclarecer que a figura legislativa decreto-lei ndo existe mais. Tratava-se
de ato do Presidente da Republica equivalente a atual Medida Provisoria, sendo sua utilizagéo,
ndo raro, ligada a regimes de excecdo, pela razdo Obvia de ser um ato unilateral e
antidemocratico. Mesmo com o intenso debate juridico que antecedeu a criacdo do DL 25/37
(TELLES; CAMPOS, 2010), este ainda tem a pecha de ser, em sua origem, autoritario®.

Explica-se: é que ele ndo passou pela aprovacdo do Congresso Nacional, pois este foi

® H& também os que defendam ser o DL 25/37 autoritario em seu contetido, pois interfere no direito de
propriedade do particular, o que ndo se corrobora, por entender que esse argumento desconsidera a funcdo social
da propriedade, assim como os direitos culturais referentes a preservagdo do patriménio cultural.



dissolvido em novembro de 1937, em razdo do golpe do Estado Novo, exatamente na mesma
época de promulgacdo da norma acerca do tombamento.

Envolto em um conturbado contexto politico e juridico, o DL 25/37 conseguiu
emergir e permanecer quase incélume até os dias atuais”, trazendo consigo uma caracterfstica
marcante: a de um instrumento juridico de vanguarda, pois inaugurava, a época, segundo
corroboram alguns doutrinadores, a protecdo dos interesses difusos no Brasil. No dia anterior
ao quarto aniversario de edicao do referido DL 25/37, editou-se o Decreto-lei n° 3.866, de 29
de novembro de 1941 (DL 3.866/41), trazendo um Unico artigo, que conecta ambas as

normas, com a seguinte redacao:

Artigo Unico — O presidente da Republica, atendendo a motivos de interesse publico,
podera determinar, de oficio ou em grau de recurso, interposto por qualquer legitimo
interessado, seja cancelado o tombamento de bens pertencentes a Unido, aos
Estados, aos Municipios ou a pessoas naturais ou juridicas de direito privado, feito
no Servigo do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional, de acordo com o decreto-
lei n° 25, de 30 de novembro de 1937.

No entanto, ao contrario do tombamento, norma primigena, ainda ndo ha trabalhos
historiogréficos e/ou juridicos que abordem o surgimento deste instituto. Mesmo assim, pode-
se inferir que o contexto politico de criacdo do destombamento faz parte do conjunto de
intervencdes empreendidas na seara cultural na Era Vargas, mormente do Estado Novo,
objeto de estudo recorrente dos principais tedricos do patrimdnio cultural e das politicas
culturais (RUBIM, 2007; BARBALHO, 2008; FONSECA, 2005; CHUVA, 2009).

José Eduardo Ramos Rodrigues (2012, p. 61-62), em um dos poucos estudos que faz
mencao ao contexto juridico-politico do instituto do cancelamento do tombamento, diz que
“esse dispositivo legal ¢ deploravel resquicio do autoritarismo centralizador do Estado Novo
[...]” e, “em verdade, o destombamento teve origem espuria e casuistica, eis que criado
especialmente para facilitar a constru¢do da Avenida Presidente Vargas no Rio de Janeiro”,
ocasido em que “foram destruidas pelo menos duas valiosas igrejas, a de Sdo Pedro dos

Clérigos e a do Bom Jesus do Calvario, além de parte dos jardins da Praga da Republica.”.

Contudo, como se vera mais adiante, através da lista dos primeiros bens culturais
tombados e posteriormente cancelados®, discorda-se da afirmacdo de José Eduardo Ramos
Rodrigues (2012, p. 61-62). Verifica-se, no referido rol, que os despachos de cancelamento de

* Quase incélume, pois o Decreto-lei n° 3.866/41 — objeto de analise deste artigo — e a Lei n° 6.292/1975
alteraram, de certa maneira, alguns aspectos formais do tombamento.

® Lista extraida de um importante trabalho do pesquisador Celso Lago Paiva, que disponibilizava on line, uma
catalogacdo dos bens culturais destruidos no Brasil, tendo um verbete especifico sobre os primeiros bens
tombados e destombados. Atualmente, esta lista s6 é acessivel através do seguinte endereco eletrdnico:
http://www.oocities.org/lagopaiva/destruid.htm.



tombamento destes dois templos religiosos localizados na entéo capital federal, exarados pelo
Presidente da Republica da época, Getulio Vargas, datam de 1943, isto &, dois anos apés a
promulgacédo do DL 3.866/41, razdo pelo qual ndo poderiam ser considerados os motivadores

da criacdo do instituto aqui analisado.

Vé-se, na mencionada lista, que o primeiro bem cultural que teve seu tombamento
cancelado localiza-se em Porto Alegre. Trata-se da Igreja de Nossa Senhora do Rosério que
teve seu despacho de cancelamento de tombamento proferido em 1941, o que ndo corrobora,
data venia, com a tese de Rodrigues, de que o cancelamento foi criado para facilitar a
construcdo da Avenida Presidente Vagas, claramente construida, vale ressaltar, para se tornar

um monumento da Era Vargas.

Ainda na busca de compreender o contexto histérico do instituto do cancelamento de
tombamento, apresenta-se 0 posicionamento do advogado Rodrigo Melo Franco de Andrade,
um dos idealizadores do DL 25/37 e primeiro presidente do Servico do Patriménio Histérico e
Artistico Nacional — SPHAN, encontrada na rarissima obra “Brasil: Monumentos historicos e
Arqueologicos”, originalmente publicada pelo Instituto Pan-Americano de Geografia e
Histéria — Comissdo de Historia, México, 1952 e reeditada, em versdo fac-simile, pelo

IPHAN (2012, p. 122), o qual menciona en passant o DL 3.866/41, em tom cauteloso:

Em virtude, porém, do que estabeleceu o citado Decreto-lei 3.866, 0os tombamentos
feitos pelo Servigo do Patrimdnio Histdrico e Artistico Nacional ficam sempre
sujeitos a revisdo do Presidente da Republica, que tem poderes para determinar o seu
cancelamento, atendendo a motivos de interesse publico.

E mais: em nota de rodapé contida na citada publicacdo, Rodrigo Melo Franco de
Andrade (2012, p. 122) deixa uma importante pista para futuras pesquisas histéricas acerca do
instituto do cancelamento de tombamento, sobretudo no que se refere a forma com que eram
exarados os despachos de cancelamento nos primeiros idos de sua aplicacdo, ainda na década

de quarenta do século passado:

Cancelamento da inscri¢do feita nos Livros do Tombo tem sido determinado, as
vezes, por simples despacho do Presidente da Republica, a vista das exposi¢des de
motivos que lhe sdo presentes em processo administrativo (v. g. despacho do
Presidente Getulio Vargas, de 8.1.1943 no Processo P. R. n°® 310/41) e, em certas
eventualidades, por decreto do Poder Executivo Federal (v. g. Decreto n° 26.670, de
12.5.1940).

Essa discreta, porém visionaria, citacdo de Rodrigo Melo Franco de Andrade, ao
mencionar ‘por simples despacho’, aponta para um dos principais problemas que permeiam as
politicas culturais hodiernas, isto é, a simplicidade e o desinteresse publico com que séo

conduzidas tais decisdes. Por fim, no intuito de preservar as informacgdes que estdo contidas



no site de arquivos/backups de péginas da web dos 6rgdos de preservacdo que ndo existem

mais na rede mundial de computadores, segue abaixo quadro com informac6es dos quatorze

bens destombados em nivel federal, com sua breve descricdo e respectivo despacho que

promoveu o seu cancelamento (PAIVA, 2014, on-line):

BEM LOCALIDADE PROPRIEDADE TOMBAMENTO DESTOMBAMENTO
Igreja de Porto Alegre (RS) Particular SPHAN (processo Despacho Presidencial
Nossa Senhora 178-T) (1941)
do Rosério
Igreja do Bom Rio de Janeiro Particular SPHAN (processo 37- Despacho Presidencial
Jesus do (R)) (Construcéo do T-38) (1943) — Destruido
Calvério Século XVIII)
Igreja de Sdo Rio de Janeiro Particular SPHAN (Processo 17- Despacho Presidencial
Pedro dos (RY) (Construcéo do T-38; inscrito no livro | (1943) — Destruido em 1944
Clérigos Século XVIII) de Belas-Artes)
Campo de Rio de Janeiro Pdblica (Municipio | SPHAN (processo 99- Despacho Presidencial
Sant’ Ana (RJ) do Rio de Janeiro) T-38) (1943) — Parcial com
destruicdo de uma faixa da
antiga Avenida Presidente
Vargas
Residéncia Salvador (BA) Particular SPHAN (processo Despacho Presidencial

115-T-38)

(1943)

Arcos da Lapa

Rio de Janeiro

Pudblica (Municipio

SPHAN (inscritos nos

Decreto federal n° 26.670,

(RY) do Rio de Janeiro) livros de tombo de 12 maio de 1949 —
Historico e das Belas Parcialmente destruido e
Artes em 1938) .
reconstruido
Forte do Istmo entre Pdblica (Unido) — SPHAN (Processo Despacho Presidencial
Buraco Recife e Olinda | Construcdo do Século | 101-T-38, inscrito nos | (1955) — Parcela destruida
(PE) XV livros de tombo antes do tombamento em
Historico e das Belas 1953, com dinamitacdo
Artes em 1938) definitiva em 1958 —
Escombros tombados em
novamente em 2000 com o
abandono do projeto naval
que justificou o
cancelamento
Solar Salvador (BA) Particular SPHAN (processo Despacho Presidencial

132-T-38)

(1957)
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Casa do Salvador (BA) Particular SPHAN (processo Despacho do Diretor do
Coronel 260-T-43) SPHAN (1957)
Residéncia Santa Cruz (RJ) Particular SPHAN (processo Reunido do Conselho
152-T-38) Consultivo do Patrimbnio
Cultural (1957)
Casa na Praca Campos dos Particular SPHAN (Processo Despacho Presidencial
Quatro Goitacazes (RJ) 519-T- sem data) (1961)
Jornadas
Igreja de Campos dos Particular SPHAN (Processo Despacho Presidencial
Nossa Senhora | Goitacazes (RJ) (Construcéo dos 519-T- sem data) (1961)
Mae dos Séculos XVIIl e
Homens XIX)

Pico de Itabira

Itabirito (MG)

Pdblica (Unido)

SPHAN (processo

Despacho Presidencial

608-T-60; inscri¢do a
26 jun.1962 no Livro
Arqueolégico,
Etnogréfico e
Paisagistico)

(1965)

Igreja de Bom Recife (PE) Particular SPHAN (processo Despacho Presidencial
Jesus dos 836-T-71) (1972)
Maritimos

2 A CONSTITUCIONALIDADE DO DECRETO-LEI N° 3.866/41

Uma das grandes questdes que rondam o instituto do cancelamento do tombamento é
sobre sua constitucionalidade, uma vez que ha duvidas quanto a isso. Poucos doutrinadores se
posicionaram sobre o tema, mesmo diante da, cada vez mais recorrente, aplicacdo politica
desse instrumento em ambito estadual e municipal sob a égide da competéncia legislativa

concorrente.

A norma geral que rege o cancelamento de tombamento é o DL 3.866/41, norma de
apenas um artigo, € bom ressaltar. Como ja mencionado, ha dividas quanto a sua recepcao
pela Constituicdo Federal de 1988, ao contrario do instituto a ele vinculado, o tombamento,
qgue ja foi consagrado no ordenamento juridico brasileiro. Antes de se analisar a
constitucionalidade do cancelamento do tombamento, é importante conhecer o nucleo central

que envolveu a declaragé@o de constitucionalidade do instituto primigeno: o tombamento.

A Constituicdo de 1891 reconhecia a plenitude do direito de propriedade,

ressalvando, apenas, 0s casos em que houvesse desapropriacdo por interesse publico, ndo
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permitindo, por conseguinte, avancos na criacdo de novos instrumentos juridicos que
protegessem o interesse coletivo. Com a instalacdo de uma nova ordem juridica, através do
advento da Constituicdo de 1934 vislumbrou-se finalmente assento constitucional para se criar
instrumentos juridicos capazes de proteger o patriménio cultural brasileiro sem,
necessariamente, se utilizar o instituto da desapropriacdo, uma vez que, pela primeira vez,

previu-se a funcéo social da propriedade (art. 113, §17°).

Nesse novo contexto criado pela previsdo constitucional da fungdo social da
propriedade, marco legal indispensavel na protecdo dos interesses difusos, é que foi possivel
criar o DL 25/37, repita-se, pioneiro instrumento de protecdo ao patrimonio cultural brasileiro.
Como se tratava de um instrumento juridico ousado para a época, ndo foram poucas as
tentativas de expurga-lo do ordenamento juridico brasileiro, no intuito de declara-lo

inconstitucional.

Mesmo assim, em 1942, o tombamento foi consagrado dentro do ordenamento
juridico brasileiro, através do leading case do Arco do Teles. Tal caso é emblematico, uma
vez que o Supremo Tribunal Federal, pela vez primeira, manifestou-se acerca da
constitucionalidade do tombamento compulsorio, criado pelo DL 25/37. Adiante, transcreve-
se 0 longo, porém elucidativo, resumo dessa questdo, efetuado por Rodrigo Vieira Costa
(2011, p. 72, grifou-se em negrito):

No leading case do tombamento, o caso do Arco do Teles, quando tombado o bem
imovel nimero 34 da Praga 15 de Novembro, no Rio de Janeiro, o Supremo
Tribunal Federal, na Apelagdo n° 7.377, julgada em 17 de junho de 1942, cujo
relator foi o Ministro Castro Nunes, decidiu acerca da constitucionalidade do
Decreto-Lei n® 25/37 em face o direito de propriedade. O proprietario do bem
tombado alegou que o tombamento compulsério de bem privado, previsto nos
artigos 6° e 8° do Decreto-Lei n° 25/37 feria o direito de propriedade, atentando
contra a Constituicdo de 1937, figurando, na verdade, como caso de desapropriacéo
por utilidade publica do Decreto-Lei n° 3.365, de 21 de agosto de 1941. O Ministro
Castro Nunes, em seu voto, ressaltou que a tese do dono do bem tombado valia-
se de uma antiga idéia acerca da propriedade que ndo mais se coadunava com
0s preceitos de sua utilizacdo de acordo com sua fun¢do social. Dessa forma, o
Supremo Tribunal Federal garantiu o principio da funcdo sociocultural da
propriedade e a possibilidade de o Poder Pudblico interferir no &mbito privado
com o objetivo de promover a protecdo do patriménio cultural, na forma
estabelecida pela lei. Insurgiram-se contra o voto do relator e, consequentemente
posicionaram-se pela inconstitucionalidade do tombamento, permitindo apenas o
tipo voluntério inserto no artigo 7° do Decreto-Lei n° 25/37, os Ministros Laudo de

® Que dispunha: “Art. 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]§17 - E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacéo por necessidade ou utilidade publica far-se-a
nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra ou cOmogao
intestina, poderdo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizagéo ulterior.”.



Camargo e Otavio Kelly. Eles decidiram tratar-se o caso de desapropriacdo e que 0
bem ndo possuia valor histérico. Acompanharam o relator os Ministros Orozimbo
Nonato, Filadelfo Azevedo e Victor Nunes Leal entendendo que o direito de
propriedade ndo é absoluto e esté sujeito ao interesse social.

Note-se que o caso do Arco do Teles, no Rio de Janeiro, tratava-se de uma
importante oportunidade de afirmagdo do novel instituto do tombamento no ordenamento
juridico, focando-se bastante no, ainda embrionério, principio da funcdo social da
propriedade, ndo mencionando, entretanto, nada a respeito do Decreto-lei n° 3866/41, que
estabeleceu o seu cancelamento. Se o DL 3.866/41 ndo foi objeto de analise no caso do Arco
do Teles, que estabeleceu a constitucionalidade do DL 25/37, a davida persiste: aquela norma,
que prevé o cancelamento do tombamento, por decisdo do chefe do executivo, é

constitucional?

José Eduardo Ramos Rodrigues (2012, p. 260) entende que ndo. Este jurista acredita,
dentre outras argumentacdes, que a protecdo conferida pelo tombamento ndo € mero interesse

da Unido, mas € um interesse e direito difuso de toda a sociedade brasileira:

O malfadado Decreto-lei n° 3.8666/1941 também é inconstitucional porque, ao
viabilizar o destombamento arbitrario de um bem cultural, regularmente tombado,
estd prejudicando o direito adquirido de toda a sociedade brasileira a sua
preservacdo, novamente ferindo o inciso XXXVI do artigo 5° da Constitui¢do
Federal.

Entretanto, como se verd mais adiante, a ndo recepc¢do pela Constituicdo de 1988 da
norma geral que institui o destombamento, refletora de dispositivos similares de leis e
decretos estaduais e municipais de protecdo do patriménio, resulta de interpretacdo literal e
candnica de seus requisitos administrativos, sendo necessario para a sua assimilacdo pelo
ordenamento juridico hodierno interpretacdo conforme a Constituicdo. Este principio parte
do pressuposto que sobre uma mesma norma ou instituto repousam diversas interpretacoes
que possibilitam o surgimento de litigios na sua aplicacdo, procurando assim, através da
precaucdo, prevenir querelas judiciais entre os poderes e particulares, preservar aquela que
melhor se coadune com a Constituicdo e represente o espirito do Poder Constituinte

Originario. Segundo Gilmar Mendes et al. (2009, p. 141-142, grifo em itéalico original):

Com efeito, ao recomendar — nisto se resume este principio —, que os aplicadores da
Constituicdo, em face das normas infraconstitucionais de mdaltiplos significados,
escolham o sentido que as torne constitucionais e ndo aquele que resulte na sua
declaracdo de inconstitucionalidade, esse canone interpretativo ao mesmo tempo que
valoriza o trabalho legislativo, aproveitando ou conservando as leis, previne o
surgimento do conflitos, que se tornariam crescentemente perigosos caso 0s juizes,
sem o devido cuidado, se pusessem a invalidar os atos de legislatura.

[.-]

Essa prudéncia, por outro lado, ndo pode ser excessiva, a ponto de induzir o
intérprete a salvar a lei a custa da Constitui¢do, nem tdo pouco a contrariar 0 seu



sentido inequivoco, para constitucionaliza-la de qualquer maneira. No primeiro caso,
porque isso implicaria interpretar a Constituicdo conforme a lei e, assim, subverter a
hierarquia das normas; no segundo, porque toda conformacéo exagerada implica, no
fundo, usurpar tarefas legislativas e transformar o intérprete em legislador positivo,
na exata medida em que a Ié resultante dessa interpretacdo — conformadora s6 nas
aparéncias — em verdade seria substancialmente distinta, em sua letra como no seu
espirito, daquela que resultou do trabalho legislativo.

[-]

Modernamente, o principio da interpretacdo conforme passou a consubstanciar,
também, um mandato de otimizagdo do querer constitucional, ao ndo significar
apenas que entre distintas normas interpretagdes de uma mesma norma ha que se
optar por aquela que a torne compativel com a Constituigdo, mas também que, entre
diversas exegeses igualmente constitucionais, deve-se escolher a que se orienta para
a Constituicdo ou a que melhor corresponde as decis6es do constituinte.

Portanto, entende-se que o destombamento sobrevive a Constituicdo de 1988 apenas
se 0 submetemos a interpretacdo conforme, pois se trata de uma importante ferramenta para
salvaguardar outros bens juridicos que se apresentarem, caso a caso, devendo sua utilizacao
ser norteada por interesse publico superveniente — conforme hermenéutica constitucional
adequada sobre este principio juridico-administrativo — , apenas em casos extremos e
excepcionais, com a devida cautela e seguindo alguns parametros que serdo explicitados a

sequir.
3 O USO DO CANCELAMENTO DE TOMBAMENTO

Tal qual analisado anteriormente, o instituto do cancelamento de tombamento é
constitucional. Entretanto, para ser utilizado, ele deve obediéncia a alguns parametros, a fim
de evitar distorces na sua aplicacdo que violem principios constitucionais culturais e,
sobretudo, impliqguem desrespeito aos direitos culturais consagrados pela Constituicdo de

1988 (CUNHA FILHO, 2000), como € o direito a preservagdo do patrimdnio cultural.

Inicialmente, cabe ressaltar o carater excepcional de tal instituto. Ele s6 deve ser
utilizado em casos extremos que demandem a retirada de protecdo da coisa tombada. E
importante ressaltar, também, que o cancelamento de tombamento ndo somente afasta a
protecdo conferida, mas também desvaloriza a coisa tombada, no sentido de Ihe retirar o valor
que antes fora atribuido. Noutras palavras, o cancelamento de tombamento retira 0 manto
protetor e a aura de patrimobnio, razdo pela qual deve ser usado somente em casos

excepcionais.

Nesse raciocinio, quando h& o cancelamento de tombamento, o procedimento
adotado tem sido o de averbagdo do cancelamento no Livro do Tombo, mantendo-se a
inscricdo de tombamento intacta, a fim de preservar o registro historico e documental de tal

ato.



Umas das principais condicionantes na aplicacdo do cancelamento de tombamento é
que tal ato deve ser precedido ndo sé de manifestacdo do conselho, mas de mecanismos que
garantam a participacdo popular neste processo decisorio, tal como preconiza as modernas
politicas culturais e, sobretudo, as politicas de patrimonio, através do conceito de referéncia
cultural. As principais hipoteses de aplicacdo do cancelamento de tombamento séo: a)
perecimento da coisa tombada; b) desaparecimento do valor; e ¢) atendimento de interesse

publico superveniente.

A primeira possibilidade diz respeito a inexisténcia fisica da coisa tombada,
ocasionada por fatores naturais ou similares, ndo se admitindo, entretanto, destombamento
decorrente de qualquer acdo dolosa com o fito de causar dano irreversivel ao patriménio
cultural, sem prejuizo da responsabilizacdo civil e criminal para tais atos. E importante fazer
esta ressalva, pois, infelizmente, ndo sdo raros 0s casos em que se destroi 0 patriménio
cultural, intencionalmente, a fim de extinguir a coisa tombada, no intuito de se driblar a
protecdo conferida, em razdo da impossibilidade de aplicacdo do tombamento sobre coisa néo

corporea.

A segunda hipdtese diz respeito ao desaparecimento do valor atribuido a coisa,
levando-se em consideracdo que o valor se altera no tempo e no espago, podendo, em casos
excepcionais, ser retirado da coisa através de critérios técnico-cientificos, em processo

administrativo prdprio, com participacao popular e respaldo do conselho consultivo.

A terceira hipoOtese — tomada com ressalvas — é a mais comum e que merece maior
aprofundamento, isto é, o possivel cancelamento de tombamento com vistas a atender
interesse publico superveniente ao direito cultural — direito difuso — de preservacdo ao

patrimonio cultural.

4 PARTICIPA(;AO POPULAR NO PROCESSO DE CAN(}ELAMENTO
DE TOMBAMENTO OU DE DESPATRIMONIALIZACAO DE BENS
CULTURAIS

As recentes politicas publicas de preservacdo, com base no art. 216, §1° da CF/88,
prezam pela participacdo popular nos processos de patrimonializacdo de bens culturais, a fim
de assegurar ressonancia entre bem cultural e sujeitos diretamente envolvidos com tais bens,

acarretando, desta feita, uma efetiva protegdo ao patriménio cultural.

Entretanto, ainda ndo ha estudos que investiguem a importancia da participacdo

popular na retirada de valor de tais patrimoénios, isto €, quando ocorre um processo de



despatrimonializacdo de bens culturais, através do cancelamento de tombamento ou processo
anélogo, no qual ndo apenas se retira a protecdo ou titulo de patriménio cultural, mas,

sobretudo, o valor cultural que antes era atribuido ao tal bem.

Com base na contribuicdo de alguns antropologos, que auxiliaram inclusive na
instituicdo do marco legal do Registro’, emerge, dentre os tedricos e formuladores de politicas
publicas preservacionistas, o conceito de referéncia cultural, trazido a baila, sobretudo, por
Maria Cecilia Londres Fonseca (2006), a partir de uma releitura da politica empreendida por
Aloisio Magalh&es a frente do IPHAN.

Segundo Maria Laura Viveiros de Castro Cavalcanti e Maria Cecilia Londres
Fonseca (2008, p. 20), a referéncia cultural € um conceito estruturante das politicas culturais,

a qual reconhece o papel indispensavel dos sujeitos envolvidos com os bens culturais:

Este conceito esta na base da nova visdo da preservagdo e da gestdo dos bens culturais
brasileiros expressa pelas politicas atuais do patriménio cultural imaterial. Ao mesmo
tempo, sua adoc¢éo significou assumir que a atribuicdo de valor patrimonial a objetos e
acdes ndo é prerrogativa exclusiva do Estado e de seus representantes. Os sujeitos que
mantém e produzem bens culturais, antes disso, sdo vistos como atores fundamentais
nesse processo.

A referéncia cultural, da forma como foi concebida a partir do come¢o do século
XXI, propbe uma revisdo nas bases conceituais de atribuicdo de valor e, sobretudo, nos
procedimentos adotados na mediacdo estabelecida entre Estado e  sujeitos
produtores/detentores-titulares dos bens culturais, a fim de se definir conjuntamente quais

bens culturais integrardo o patrimonio cultural brasileiro.

Diante deste raciocinio, mas no sentido inverso, qualquer decisdo que reverta o status
juridico desse bem cultural reconhecido como patrimdnio cultural também tem que ser
compartilhada com a comunidade, ndo podendo ser tomada a sua revelia e contra o interesse
publico compreendido como interesse da coletividade. E necessario, portanto, que sejam
assegurados meios de participagdo popular nesse perigoso processo de “despatrimonializagao”
(tais como audiéncias publicas, consulta as associacdes de moradores e conselhos
comunitarios do entorno do bem tombado), sob pena de o bem cultural ficar desprotegido e
suscetivel a danos irreversiveis, sem mencionar a auséncia de legitimidade que tal ato

administrativo traz consigo.

5 INTERESSE PUBLICO: LIMITES E FUNDAMENTOS PARA
APLICACAO NO CANCELAMENTO DE TOMBAMENTO

" Instrumento concebido, através do Decreto 3.551/2000, para complementar o tombamento, no que se refere &
preservacdo de bens de natureza imaterial. Sobre o assunto, Cf. COSTA, 2011.



A norma geral do tombamento, o Decreto-Lei n® 25/37, durante toda sua vigéncia, foi
acrescida, em termos de processo administrativo do instituto, por outras duas disposi¢oes
legais. O primeiro acréscimo, ja aqui analisado, o Decreto-Lei n° 3.866, de 29 de novembro
de 1941, introduziu o denominado cancelamento de tombamento, igualmente também
conhecido pela doutrina e pela jurisprudéncia como destombamento ou desfazimento deste
meio de protecdo do patrimonio cultural. O segundo, que ndo é objeto deste estudo, instituiu a
homologacéo ministerial (Lei n°® 6.292/1975) na fase final de inscricdo do bem na lista de bens

culturais, disposta em livros, tutelados pela esfera federal.

Excetuando-se, desde ja, a andlise material e formal da introdugdo do ato
homologatorio, o destombamento, por sua origem vinculada ao periodo do Estado Novo da
Era Vargas, no qual houve acentuacdo dos poderes do Executivo e reforco de sua
centralizacdo, apds a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, é alvo de criticas
doutrinarias em especial por refletir o espirito autoritario da época, transplantado para 0s
tempos atuais com a manutencdo, questiondvel, de sua validez no ambito federal, e

reproducdo em legislacGes estaduais e municipais.

O DL 3.866/41 instituiu o grau recursal administrativo no processo de tombamento
ao mais alto posto da Republica, prevendo o destombamento do bem, seja ele pertencente a
pessoas naturais ou juridicas de direito publico, em todas as esferas, ou de direito privado, por
ato unilateral do(a) Presidente(a) cuja acdo, segundo a norma, pode se dar também de oficio,
desde que atenda a motivos de interesse publico. Confrontado com a Constituicdo Federal de
1988, o instituto é questionado ndo apenas por infringir o federalismo de cooperacdo
brasileiro cujas caracteristicas basilares sdo a autonomia e a horizontalidade, mas, também,

porque atribui ao Poder Executivo competéncia ndo expressa em seu artigo 84 (da CF/88).

O cancelamento discricionario de atos administrativos que se perfazem em atos
juridicos perfeitos pelo Presidente da Republica ndo esta disciplinado nas competéncias que
Ihes sdo conferidas pelo artigo 84 da Constituicdo Federal de 1988, bem como, em
consequéncia, seu exercicio violaria o principio da instrumentalidade das formas e do
paralelismo das competéncias (MIRANDA, 2006, p. 129).

Em véarios Estados e Municipios do pais, provavelmente imaginando que as
disposicdes sobre tombamento tratavam-se de normas de repeticdo obrigatdria, previu-se, de
forma similar ao ambito federal, a possibilidade de revogacdo do tombamento pelo (a) Chefe
do Poder Executivo Estadual ou Municipal, desde que ouvido o Conselho Estadual ou

Municipal de Protecdo/Preservagdo do Patrimonio Cultural, em duas hipoteses: () quando se



aprovar que o tombamento resultou de erro quanto & sua causa determinante e; (Il) por
exigéncia do interesse publico, respeitado o procedimento expresso do tombamento

compulsorio.

Em verdade, em interpretacdo a primeira hipOtese prescrita por essas normas,
percebe-se que resulta de hermenéutica do legislador para formulagdo especifica do exercicio
do poder da Administracdo Publica em razdo de uma exigéncia do interesse publico,
segunda hipdtese, tendo em vista a suposta ndo correspondéncia do valor de protecdo do bem
(erro quanto a causa determinante) com o resguardo dado pelo tombamento. Vé-se que, em
um ou outro caso, a questdo central cinge-se sobre os exatos limites do instituto, em quais

circunstancias produzira efeitos validos e eficazes e quem pode determina-lo.

Ocorre que essas legislacoes, tal qual a norma federal, recorre a nogdo de interesse
publico para sustentar juridicamente a intervencdo do Executivo no ato administrativo de
tombamento para canceld-lo em nome de outro bem ou valor, segundo seu critério, relevante
para o atendimento de necessidades ou outras exigéncias do corpo social. No entanto, como
assente no direito constitucional contemporaneo, a expressdo €, na formulacdo de Karl
Engisch (2004, p. 208), um conceito juridico indeterminado, “conceito cujo conteudo e
defini¢do sdo em larga medida incertos” ou sob a designagdo do constitucionalista Luis
Roberto Barroso (2007, p. 26), ou de clausulas gerais da Constituicdo, que nada mais sdo do
que conceitos que “contém termos ou expressoes de textura aberta, dotados de plasticidade,
que fornecem um inicio de significacdo a ser complementado pelo intérprete, levando em

conta as circunstancias do caso concreto”.

Permanece, diante deste quadro, a instabilidade e a inseguranca juridica em relacéo a
efetividade da protecdo do patrimonio cultural, pois, sob a instrumentalizacdo do conceito
calcado no mero alvedrio do Poder Executivo, o instrumento restaria sem qualquer densidade,
indcuo, pois ficaria a decisdo da permanéncia do motivo (valores de referencialidade a
identidade, & acdo, a memoria dos grupos formadores da sociedade brasileira) pelo qual um
bem foi tombado ao julgamento da conveniéncia e oportunidade sazonal do mandatario
governamental transitorio. Porém, a constitucionaliza¢éo do direito administrativo alcancou o
conceito de interesse publico que ndo pode ser concebido como um principio juridico

dissonante do contexto constitucional.

Isso porque a estrutura constitucional referente ao patriménio cultural enquanto um
direito cultural gera ao mesmo tempo um poder-dever da Administracdo Pablica no que se

refere as diretrizes e garantias destinadas a sua preservacgao e promog¢do, como também abriga



a concepcdo de um direito fundamental (humano) meta/transindividual (SOARES, 2009, p.
106-110), tanto das geracdes atuais quanto das futuras, em atencdo a otimiza¢do mandamental
do principio da equidade/solidariedade intergeracional reconhecido no ordenamento interno e

em ambito internacional em tratados, convencdes e declaracdes internacionais.

Os direitos de fraternidade ou solidariedade, nas quais se incluem os direitos
meta/transindividuais, sdo atinentes ao Estado Pds-social no qual ndo se protegem somente 0s
direitos individuais ou de certos grupos, tampouco se referem as tarefas estatais em de cunho
social para eliminar as desigualdades. Este tipo €é notadamente marcado pelo
compartilhamento das responsabilidades entre esfera pablica e privada sobre a diversidade de
valores difusos e coletivos presentes nas sociedades hodiernas.

N&o a toa que o interesse da coletividade, repousado na inscricdo do bem cultural
como bem protegivel pelo ato de tombamento, vincula ndo apenas os poderes publicos ou os
particulares proprietarios da coisa e, para além da geragdo de seus efeitos, os terceiros
circunvizinhos (entorno), mas também determina enquanto dever a colaboracdo da

comunidade. Segundo Daniel Sarmento (2010, p. 320):

Na verdade, seria praticamente in6cua a garantia constitucional destes direitos, que
tutelam bens juridicos que podem ser afetados e comprometidos por todos, se a eles
so ficassem diretamente vinculados os poderes publicos. E, para nos, a vinculagdo
direta dos particulares aos direitos constitucionais transindividuais ndo se restringe a
uma obriga¢do negativa, de ndo afetar bens juridicos por eles protegidos. Ela vai
além, e pode importar, em certos casos, no reconhecimento de obrigacdes positivas,
de carater prestacional, inferidas diretamente da Constituicdo, muito embora seja o
Estado o responsavel primério pela ado¢do de medidas voltadas para conservagéo e
recuperagdo do meio ambiente, bem como para a promogdo e protecdo do
patrimonio histérico, artistico e cultural.

Nesse sentido, a concepcao de interesse publico que se identifica como interesse do
ente estatal ndo possui o sentido e o alcance da nocéo no direito contemporaneo. Alias, esta
conclusdo ndo é novidade, pois a doutrina italiana difundiu a distin¢do entre interesse publico
primario e secundario que encontrou de ha muito guarida na interpretacdo do direito interno
brasileiro. A exata distingdo é clarificada por Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 98-
99):

Interesse publico ou primario, repita-se, € o pertinente a sociedade como um todo, e
s6 ele pode se validamente objetivado, pois este é o interesse que a lei consagra e
entrega & compita do Estado como representante do corpo social. Interesse
secundario € aquele que atina tdo-s6 ao aparelho estatal enquanto entidade
personalizada, e que por isso mesmo pode lhe ser referido e nele encarnar-se pelo

simples fato de ser pessoa, mas que s6 pode ser validamente perseguido pelo Estado
quando coincidente com o interesse publico primario.



O Estado Democrético de Direito é marcado pela supremacia constitucional a qual
todas as demais normas do ordenamento juridico devem se adequar formal e materialmente.
Assim, toda interpretacdo/aplicacdo tem a fungdo da praxis concretizadora constitucional
(MULLER, 2005, p. 35-34). Dessa feita, este interesse plblico primario, em termos de
patrimonio cultural enquanto direito fundamental difuso, consubstancia-se em um valor
juridico supremo do qual extrai sua forca normativa, pautando todas as relagfes juridicas
publicas e particulares, que ndo pode ser derrogado para satisfacdo de um interesse publico

secundario.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, nos acorddos das ADIs de n® 1.950
e 3512 , acerca da intervengdo no dominio econdmico para garantir o acesso a cultura, em
casos relativo a inconstitucionalidade de leis que garantiam a meia-entrada como um direito,
na colisdo entre o principio da livre iniciativa e outros direitos fundamentais, bens e valores
constitucionais, prevaleceu, na relacdo de composicdo normativa, o entendimento de que ha

de ser preservado o interesse da coletividade, interesse publico primério.

Na realizacdo do direito ao patriménio cultural como direito cultural fundamental, o
uso da razdo publica ndo pode inverter prioridades transformando interesses secundarios em
primarios, tampouco, em nome de interesse publico priméario sob o pretexto da legitimidade
do poder politico representativo, pode-se revogar ato praticado em nome de motivo
superveniente que no sopesamento dos valores envolvidos na questdo ameace a propria

supremacia constitucional manifestada. Na sintese de Luis Roberto Barroso (2007, p. XVI):

Ela consiste na busca de elementos constitucionais essenciais € em principios
consensuais de justica, dentro de um ambiente de pluralismo politico. Um interesse
ndo pode ser considerado publico e primario apenas por corresponder ao ideario dos
grupos hegeménicos no momento. O interesse publico priméario ndo se identifica,
por exemplo, nem com posicdes estatistas, nem antiestatistas.

Assim, o instituto do destombamento, frente a interpretacdo constitucional, no que se
refere aos limites de sua utilizacdo, ndo pode ser invocado para justificar acGes baseadas nos
interesses das pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela protecdo do patrimdnio
cultural ou em nome de interesses privados. Também ndo alcanga outros interesses primarios
que desfigurem a existéncia do valor cultural o qual justificou o ato protetivo de inscricdo em
um dos Livros do Tombo. Conclui-se entdo que a mera alegagdo de interesse publico é
insuficiente para afrontar a forga normativa constitucional que pde o patrimonio cultural em

um patamar hierarquico superior.



Aqui h& perfeita convergéncia entre o interesse da coletividade consubstanciado na
promocdao dos bens culturais protegidos através do tombamento e a fundamentalidade difusa
enquanto direito (SARMENTO, 2007, p. 84). Segundo Sonia Rabello de Castro (2009, p. 76),
acerca de bens tombados, "[...] uma vez reconhecido através da preservacdo, é bem de
interesse da coletividade, pode-se inferir que esta comunidade de cidaddos passa a ter o direito

publico subjetivo de té-lo protegido™.

Apenas o0 desaparecimento do valor, devidamente averiguado em processo
administrativo com ampla participacdo popular, ou motivo extraordindrio ocasionado por
casos fortuitos ou de forca maior, isto é, circunstancias imprevisiveis ou de dificil prevencéo e
precaucdo que gerem efeitos ou consequéncias inevitaveis, tais como incidentes e fatalidades
por fendmenos naturais (v.g. risco de desabamento, enchentes, incéndios) ou humanos (v.g.
poluicdo que acelere o desgaste natural do uso ou de caracteristicas do bem) tém o condéo de
autorizar o destombamento, exceto quando ndo houver como restaura-lo de maneira a
preservar as caracteristicas originarias da coisa. Embora reconheca ndo ser comum, José dos
Santos Carvalho Filho (2010, p. 876-877) advoga a tese de que € possivel que haja o

destombamento por parte do Poder Publico, desde que este:

[...] julgue ter desaparecido o fundamento que deu suporte ao ato. Reconhecida a
auséncia de fundamento, desaparece 0 motivo par a restrigdo ao uso da propriedade.
Ocorrendo semelhante hipotese, o efeito ha de ser o de desfazimento do ato,
promovendo-se o cancelamento do ato de inscricdo, fato também denominado de
destombamento. Note-se, porém, que o cancelamento ndo resulta de avaliagdo
discriciondria da Administracdo; ao reves, esta ela vinculada as razbes que fizeram
desaparecer o fundamento anterior. Assim, se 0 bem tombado continua a merecer
protecdo, ndo pode a Administracdo agir a seu exclusivo arbitrio e proceder ao
destombamento, porque, assim agindo, sua conduta seria ofensiva aos mandamentos
constitucionais que imp6e (e ndo facultam) a tutela dos érgéos publicos.

Assim também se mostra a compreensdao dos tribunais patrios, como se extrai da
decisdo liminar proferida pela 22 vara civel, Comarca de Muriaé, de Minas Gerais, na qual 0
juiz que citando o doutrinador acima mencionado ordenou a suspensao da eficacia do decreto
emitido pelo Municipio de Muriaé que determinava o destombamento de um antigo casardo

na Fazenda Boa Vista, nesses termos:

No caso dos autos, pela narracdo da autora, concluiu-se que o destombamento
promovido pelo Decreto n. 5.4433, de 05 de julho de 2013, resultou de avaliagdo
discricionaria da Administracdo e, assim, € possivel exame quanto a legalidade de
seus varios elementos, como motivo, finalidade, forma etc, o que evidencia a
plausibilidade do direito alegado pela autora.

No que tange ao periculum in mora, vé-se que a Fazenda Boa Vista encontra-se
localizada em area que sera atingida pela ldmina d’agua a represa que sera construida
no Rio Preto como forma de prevencéo de desastres provocados por enchentes em
area urbana de Muriaé.



Sendo assim, deve-se proferir a liminar para evitar dano irreparavel ao imovel, sob
pena de tornar ineficaz a medida se deferida somente ao final do processo. (Autos:
0493913014724-2)

O instituto do tombamento € tdo caro a protecdo do patriménio cultural que, no

mesmo sentido, Diogenes Gasparini (2010, p. 876) afirma que:

[...] contra o tombamento pouco ou nada pode ser alegado pelo proprietario. A
efetiva falta de interesse publico, consubstanciado na inexisténcia de valor histérico,
cultural, artistico, turistico ou paisagistico, a incompeténcia da entidade promotora
do tombamento e a inobservancia do devido processo administrativo de tombamento
podem ser alegadas, em juizo administrativamente, para obstar o tombamento. De
nenhuma valia é a alegacdo contra 0 tombamento do direito adquirido ao uso, gozo,
disposicao e destruicdo do bem objeto do tombamento (RT, 705:94).

Dessa forma, resta claro que apenas o desaparecimento do proprio interesse que

motivou o tombamento, ou seja, o do valor que baseou a protecdo do patrimonio cultural, a

partir de certos critérios formais e materiais, além do principio democratico, é apto para

subsidiar o destombamento, pois, de outra forma, nem mesmo a alegacdo da existéncia de

conflitos com outros interesses, ainda que igualmente publicos, ressalte-se conflitos

normalmente apenas aparentes, constituem justificativa plausivel para desconstitui-los do

gravame. Em consonancia com tal entendimento vem se posicionando o Superior Tribunal de

Justica como no julgado que se segue, no qual a lide versava sobre a instalagdo de grades no

entorno dos prédios residenciais incompativeis com o Plano-Piloto de Brasilia tombado pelo

IPHAN, em 1990:

ADMINISTRATIVO E URBANISTICO. BRASILIA. PLANO PILOTO E
REGIAO ADMINISTRATIVA DO CRUZEIRO. PATRIMONIO HISTORICO E
ARTISTICO NACIONAL. TOMBAMENTO. PATRIMONIO MUNDIAL.
INSTALACAO DE GRADES EM TORNO DOS PILOTIS DOS EDIFICIOS
RESIDENCIAIS NAS SUPERQUADRAS. INCOMPATIBILIDADE COM O
PROJETO ORIGINAL. INTERPRETACAO DOS ARTS. 17 E 18 DO DL 25/1937
E DA CONVENCAO RELATIVA A PROTECAO DO PATRIMONIO
MUNDIAL, CULTURAL E NATURAL.

[...] O gradeamento isola as &reas de livre circulagdo e mutila o projeto original da
cidade e, em conseqliéncia, afeta negativamente atributos e caracteristicas
arquitetbnicos, paisagisticos, ambientais e sociais dorsais do Projeto de Brasilia,
perenizados pelo tombamento e pela declaracdo do Plano-Piloto como patriménio
cultural mundial. 22. O grave problema da violéncia urbana, que assola e
amedronta as nossas cidades, ndo legitima o comprometimento do patriménio
cultural brasileiro, nem autoriza a apropriagdo privada de espacos publicos.
Seguranca publica é alcangada com maior e melhor policiamento, associado a
programas de incluso social, e ndo com ofensa a outros bens e interesses coletivos,
notadamente aqueles de que também sdo titulares as geragdes futuras. 23. Brasilia
fez a escolha de ser livre nos seus espagos arquitetonicos e paisagisticos. Para
continuar a ser 0 que é ou o que deveria ser, precisa controlar o individualismo, a
liberdade de construir onde e como se queira, e a énfase de seus governantes no
curto-prazo, que tende a sacrificar o patrimdnio publico imaterial, o belo, o
histérico e, portanto, os interesses das geragcdes futuras. 24. Recurso Especial
provido, para reconhecer que o Distrito Federal violou o art. 17 do Decreto-Lei n°
25/1937, bem como as obrigacBes internacionais do Brasil, das quais é devedor-



solidario, decorrentes da Convengdo Relativa a Protecdo do Patriménio Mundial,
Cultural e Natural, em particular as estatuidas nos arts. 4° e 5°, d.

(Processo: REsp 840918 DF 2006/0086011-1, Relatora: Ministra ELIANA
CALMON, Julgamento: 14/10/2008, Orgdo julgador: T2 - SEGUNDA TURMA,
DJe 10/09/2010)

Assim, nem mesmo a seguranca publica atualmente uma das pautas mais
reivindicadas na sociedade civil ante a enorme violéncia urbana que assola as cidades
brasileiras, é fundamento legitimo para sacrificar a protecdo dos bens tombados. Isso porque
assim como ndo se pode falar em prevaléncia de principios, mas tdo somente de ponderagé&o,
ndo ha que se falar em prevaléncia entre interesses publicos a justificar a salvaguarda de um
detrimento completo do outro. Optar pelo destombamento de determinado bem com o
pretexto de proteger outro interesse publico é verdadeiramente subjugar a protecdo dos
direitos culturais a um patamar de menor importancia ao ponto de renunciéa-los por completo

ignorando o status de direitos fundamentais que os reveste.

Isso porque, mesmo que se tente contrapor a prépria politica cultural a tentar
justificar a flexibilizagdo da protecdo conferida ao bem por meio do tombamento, esta ndo

serd uma via a merecer a guarida do manto da legalidade.

Nessa toada, caso que pode ser tido como paradigmatico foi decidido pelo Superior
Tribunal de Justica, no qual o Estado de Minas Gerais, com 0 nobre interesse de requalificar e
adaptar o prédio da Secretaria Estadual da Fazenda, iniciou as obras para a implantacdo de um
polo cultural autorizada pelo Conselho Consultivo do Instituto Estadual do Patrimdnio
Histérico e Artistico de Minas Gerais (IPHEA-MG). A obra implicava uma série de
modificacdes no prédio tombado, o que colocava em risco a sua identidade cultural, razéo
pela qual o STJ acolheu prontamente o pedido feito pelo Ministério Publico de Minas Gerais
e, reconhecendo o fumus boni iuris e o periculum in mora, concedeu a liminar por ele
requerida determinando que o Estado de Minas Gerais e o IPHEA/MG néo iniciassem ou
interrompessem as intervencOes, rejeitando o agravo regimental através dos quais estes

ultimos se insurgiram contra a deciséo proferida:

Defende a presenca do fumus boni juris em razdo da afronta, pelo acérdédo, ao art.
535, 11, do CPC, pois quedou obscuro e eivado de omissdes acerca de questdes postas
no agravo de instrumento e expressamente apontadas nos embargos de declaracéao.
Além disso, negou vigéncia ao art. 17 do DL 25/37 (Lei Geral do Tombamento no
Brasil), que expressamente ndo autoriza, em nenhum caso, intervencdo no bem
imével tombado que implique mutilagdo, demolicdo ou destruigdo, mas apenas a
reparacéo, pintura ou restauraco.

O periculum in mora esta configurado, pois irreversivel serd o dano caso ndo seja
concedida a presente liminar com vistas a preservar o patriménio cultural de Belo
Horizonte e do Estado de Minas Gerais. Na prética, a intervencdo implicar4d um
verdadeiro "destombamento”, o que s6 € permitido por lei. E se tem noticia que as
obras ja se iniciaram, com escavagdes no subsolo.



O perigo da demora, portanto, € de tamanha relevancia que poderd ensejar a
irreparabilidade do bem e a lesdo irreversivel ao patriménio cultural.

[]

Na espécie, ha risco de ineficacia do provimento principal e ha plausibilidade do
direito alegado, que, presentes, demonstram a inexorabilidade de concessdo da tutela
liminar para que se proteja o patriménio cultural assinalado.

Estdo plenamente evidenciados, portanto, os pressupostos autorizadores da medida
acautelatoria.

Nesse contexto, visualizando a consisténcia das razdes registradas na inicial
suficientes para amparar a tutela de urgéncia vindicada, DEFIRO a liminar pleiteada.
As razdes dos agravantes ndo me convenceram no sentido de que, na hipotese, ndo
estdo presentes a fumaca do bom direito e o periculum in mora.

O juizo provisorio emitido deve, portanto, prevalecer para o fim Unico de emprestar
efeito suspensivo ao recurso especial.

Isso posto, nego provimento aos agravos regimentais.

E como voto.

(STJ - AGRAVO REGIMENTAL NA MEDIDA CAUTELAR AgRg na MC 13912
MG 2008/0047889-7 Rel: Ministro José Delgado)

Se a desvalorizacdo econémica do objeto do tombamento ndo tem o poder de

promover o cancelamento, igualmente, seu inverso também ndo. Esta afirmacdo encontra

abrigo na doutrina do direito do patriménio cultural de Sonia Rabello de Castro (2009, p.

129):

Muitas vezes, na pratica, as limitacbes administrativas podem trazer aos
proprietarios encargos e “diminui¢des patrimoniais” (por desvaloriza¢do a vista do
valor potencial) muito mais elevadas do que o eventual uso concomitante de parte de
seu bem; no entanto, o direito ndo deve proteger os ganhos potenciais da
propriedade, que sdo meras faculdades de ordem publica. Esta é a compreensdo que
se deve ter da funcéo social da propriedade, que condiciona seu exercicio, desde seu
nascimento, a maiores ou menores limitag@es, variaveis ao longo do tempo e do
lugar.

[-]

Nessa andlise, contudo, ndo se deve perder de vista que a propriedade tem seu valor
social, valor de utilidade. A preservagdo, muitas vezes, lhe diminui o valor
econdmico, atribuido por um direito publico potencial e, portanto, suprimivel em
funcgdo de outro interesse publico superveniente. Sua compensacao, por vezes, ndo é
financeira e nem direta; isto seria reduzir o direito de propriedade a feigdo Unica e
exclusivamente econdmica. Se ndo é aceitavel que ela perca este seu atributo
econdmico, também ndo o é que deixe de apresentar e representar os interesses
sociais e publicos que, nem sempre, sdo traduzidos em valorizacdo financeira
imediata.

Os bens culturais, em sentido estrito, ou seja, protegidos pelos mecanismos legais

previstos no direito interno, tais quais os tombados, tém valor econémico, néo significando

que estdo necessariamente fora do comércio. De acordo com Francisco Luciano Lima

Rodrigues (2008, p. 54), “a condigdo de ser um bem cultural, por si s6, ndo retira da coisa a

sua qualidade de circulagdo no mercado”, contudo esses bens em geral podem ser submetidos

a limitacbes quanto a sua circulacdo. E provavel que, diante de certas circunstancias, a

declaracdo do valor cultural possa elevar o valor econdbmico de um bem ou diminui-lo
(ALEXANDRINO, 2011, p. 232).



H& uma ideia disseminada no senso comum de que o uso do bem cultural protegido
pode vir a prejudicé-lo ou importe em empecilho para sua utilizagdo econémica, quando na
verdade os efeitos sdo inversos. N&o lhe conferir utilizacdo é retirar-lhe a vida que o cerca; €
como a morte para os seres humanos. O uso tem que ser adequado as caracteristicas e
elementos do bem. Francoise Choay (2006, p. 219) enfatiza que a volta ao uso original de um
imével pode revitalizé-lo, integrando-o a vida contemporénea. O desuso gera consequéncias
desastrosas e, por vezes, irreversiveis. Para tanto, uma nova ou antiga utilidade desse
patrimoénio ndo pode prescindir do Estudo Prévio de Impacto Ambiental (MARCHESAN,
2007, p. 179).

Contudo, o Poder Publico pode considerar o desenvolvimento de atividades no imével
protegido como proprias ou impréprias. Se o particular utiliza-se do bem de forma a
prejudica-lo ou inutilizad-lo, ao Estado cabe coibir a pratica danosa, ndo limitando uso
especifico, mas obstruindo os interesses privados no gozo da propriedade. Sonia Rabello de
Castro (2009, p. 113) sintetiza este raciocinio:

Ainda dentro dessa linha de argumentacdo, é insuscetivel de tombamento o uso
especifico de determinado bem. Ainda que se tombe o imdvel, ndo poderd a
autoridade tombar 0 seu uso, uma vez que 0 uso nao ¢é objeto mdvel ou imoével. Com
relacdo ao aspecto do uso, 0 que pode acontecer é que, em funcdo da conservacao do
bem, ele possa ser adequado ou inadequado. Assim, se determinado imdvel acha-se
tombado, sua conservacdo se impde; em fungdo disto é que se pode coibir formas de
utilizacdo da coisa que, comprovadamente, lhe causem dano, gerando sua
descaracterizagdo. Nesse caso, poder-se-ia impedir o uso danoso ao bem tombado,
ndo para determinar um uso especifico, mas para impedir o uso inadequado.

Visto isso, assente que o bem tombado é de interesse da coletividade pelo seu valor
cultural, e em decorréncia da conclusdo que o uso da razdo publica é insuficiente para
autorizar o cancelamento do tombamento, impende igualmente que a determinacdo da
revogacdo do ato de oficio discricionariamente motivados em méritos de conveniéncia e
oportunidade é flagrantemente inconstitucional. Como registrado en passant, a admissao da
discricionariedade do ato pelo Poder Executivo representa o enfraquecimento de mecanismos
constitucional de protecéo do patrimdnio cultural. Nas palavras sintéticas de Sonia Rabello de
Castro (2009, p. 129),

O Estado ndo ¢ titular de um direito especifico, mas gestor de um interesse publico
indeclinavel [...] tendo o carater de interesse publico geral, devem fazer nascer
direitos publicos coletivos, exigiveis pelos cidaddos, no sentido de fazer o Estado,
no ambito da lei cumprir o seu poder-dever.

No caso do controle administrativo sobre o tombamento que justificaria o seu

cancelamento, a admissibilidade se restringiria & nulidade do ato por violag¢do ao principio da



legalidade (MIRANDA, 2006, p. 131) ou a outros principios juridico-administrativos de
estatura constitucional, conforme a Simula 346 do Supremo Tribunal Federal, bem como a
anulabilidade em casos de ilegalidade evidente quando o ato esta eivado de vicios insanaveis,

de acordo com Sumula 473 da mesma Corte.

Nunca, contudo, a apreciacdo da conveniéncia e da oportunidade, ap6s o ato tornar-
se perfeito e eficaz, como no tombamento definitivo ou no tombamento provisorio com a
notificacdo regular do proprietario da coisa para exercicio do contraditério e da ampla defesa
no processo administrativo correspondente, tem o poder de se desvincular do mandamento
constitucional consubstanciado em razdo da prote¢do do patrimonio cultural mesmo frente a
outros interesses. O fundamento no interesse publico ndo € discricionario, mas vinculado ao
valor que convergiu o interesse da coletividade e seus direitos difusos. Para Eros Grau (2005,

p. 216, grifo em italico original):

A questdo, como para logo se vé (ou se deveria ter visto), estd equivocadamente
formulada, dado que os atos motivados por razfes de interesse publico ndo sdo atos
discriciondrios.

‘Interesse publico’ ¢ termo de ‘conceito indeterminado’ (vale dizer, de uma nogao).
Logo, interesse publico deve, em cada caso, ser interpretado (relembre-se que
interpretacdo = aplicagéo).

Ninguém, ao dele tratar, jamais exercita atividade discricionaria.

A protecdo mediante tombamento trata-se de valoragédo vinculativa que se submete a
procedimento legalmente previsto ao qual se integra a participacdo de érgdo colegiado, o
Conselho de Patrimdnio. E necessaria a manifestacdo do Conselho, subsidiada por estudos
técnicos especializados promovidos pelo 6érgdo de cultura competente para promover a
preservacdo de bens culturais.

Mesmo diante de pedido de revisdo ou de recurso hierarquico, isto €, aquele
interposto requerendo o cancelamento a autoridade méaxima do Poder Executivo, o exame de
mérito que ocorre em geral no processo administrativo, conforme as generalidades e a
subsidiariedade da Lei Federal n°® 9.784/99 na auséncia de procedimento especifico — ndo é o
caso do tombamento — ndo esta adstrito a conveniéncia e a oportunidade da Administracdo
Publica, ndo podendo modificar, anular ou revogar, total ou parcialmente, a decisdo recorrida
(ato de tombamento), a ndo ser nas hipdteses de flagrante ilegalidade e violacdo do devido
processo legal (Art. 5°, LV, da Constituicdo de 1988).

Assim como o ato de homologacdo, "ato administrativo pelo qual a Administracdo
Publica concorda com o ato juridico praticado, se conforme com os requisitos legitimadores

de sua edicdo” (GASPARINI, 2010, p. 137), em se tratando de destombamento, a revogacao



do ato ndo se sujeita a analise discricionaria de avaliagdo quanto & conveniéncia e
oportunidade da conduta, pois esta vinculada ao valor cultural que deu origem a protecdo e a
procedimento administrativo previsto em lei, garantida a participacdo popular na esfera
decisoria de aprovacdo (CARVALHO FILHO, 2010, p. 162). Se houver a concretizacdo da
perfeita legalidade, ndo h& espago para ingeréncias e intervengdes estatais no ambito da
protecdo do direito fundamental ao patrimonio cultural sem justificagdo constitucional.

A auséncia de discricionariedade no Poder Plblico é manifesta no artigo 216, § 1° da
Constituicdo de 1988 com a introducdo da obrigacdo da participacdo da comunidade na
promogédo e protegdo do patrimonio cultural brasileiro em quaisquer dos procedimentos
associados aos seus mecanismos de acautelamento e preservacgdo. A legitimidade enquanto
critério formal de parametro de afericdo da legalidade do procedimento s6 se perfaz com

atuacdo conjunta do ente estatal e da coletividade.

Pelo paralelismo e a instrumentalidade das formas, se no tombamento o
procedimento prevé necessariamente a instituicdo de mecanismos de participacdo popular,
outra conclusdo ndo se poderia chegar que ndo a de que o seu contrario, o destombamento,

também estara vinculado a decisdo conjunta do Poder Publico e da comunidade.

A colaboracdo da comunidade se faz mais ainda necessaria quando o destombamento
pode implicar ndo apenas na descaracterizacdo dos valores identitarios de um local, mas
também ocasionar impactos ambientais, problemas de mobilidade urbana e de poluigéo visual,
atmosférica e sonora. Por conseguinte, em interpretacao sistematica do ordenamento juridico
brasileiro, ndo hd como dissociar o Estatuto das Cidades, Lei Federal n° 10.257, de 10 de

julho de 2001, da protecédo do patriménio cultural e a aplicacao de seus institutos.

O Estatuto da Cidade — e suas normas sobre as formas de organizacdo dos centros
urbanos — veio ajudar a dirimir algumas probleméticas em torno do tombamento,
fundamentalmente com relacdo aos bens imdveis. A insercdo do patriménio cultural material
nos planos urbanisticos age de forma a apresentar resultados positivos. Os instrumentos
urbano-ambientais podem auxiliar na preservagdo dos bens culturais sem impedir a dindmica
de desenvolvimento das cidades ou substituir o instituto juridico do tombamento quando este

for considerado inapropriado.

Entre as diretrizes gerais enumeradas pelo Estatuto da Cidade, estd a do artigo 2°,
XIl, cuja redacdo fomenta a protecdo, preservacao e recuperagdo do meio ambiente natural e

construido, do patriménio cultural, histérico, artistico, paisagistico e arqueoldgico. Esta



politica urbana dos bens culturais € realizada precipuamente pelos Municipios, em face das
competéncias do artigo 30, incisos | e VIII da Constitui¢cdo da Republica de 1988.

Também consta no artigo 2°, inciso Il, a diretriz geral da gestdo democratica das
cidades, por meio da participacdo popular e de associacdes representativas dos Vvarios
segmentos da comunidade, tendo por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcdes
sociais da cidade e da propriedade urbana. Esmiucando a amplitude desta norma
programatica, introduziu especificidade complementar também enquanto finalidade de
atencdo ao principio democratico que é a ouvida de Poder Publico e populagéo interessada
nos processos implantacdo de empreendimentos ou atividades com efeitos potencialmente
negativos sobre o meio ambiente natural ou construido, o conforto ou a seguranca da

populacgdo, conforme o inciso XII do mesmo dispositivo.

Desnecessario se faz apontar que se os instrumentos de protecdo do patriménio
cultural estdo vinculados a participagdo no planejamento urbano da cidade, o seu
cancelamento, ainda mais quando pode traduzir-se em impactos ambientais relativos a
construcdo de empreendimento, devem ser submetidos ao controle social da coletividade, em

funcdo de seus interesses.

A Lein®12.343, de 2 de dezembro de 2010, que institui o Plano Nacional de Cultura,
além de pdér como um de seus objetivos a protecdo e a promocao do patriménio cultural (art.
2°, 11), no Capitulo IV do Anexo que a compde que versa sobre o papel do desenvolvimento
sustentavel para participacdo da cultura no desenvolvimento socioeconémico a fim de
promover as condicdes necessarias para a consolidacdo da economia da cultura e induzir
estratégias de sustentabilidade nos processos culturais, propde estratégias e acdes para inserir
a cultura como vetor essencial para a construcdo e qualificagio de um modelo de

desenvolvimento sustentavel.

No item 4.1.1 do Capitulo 1V, hd como diretriz aos Poderes Publicos a realizacdo de
programas de desenvolvimento sustentavel que respeitem as caracteristicas, necessidades e
interesses das populacgdes locais, garantindo a preservagdo da diversidade e do patrimonio
cultural e natural, a difusdo da memoria sociocultural e o fortalecimento da economia
solidaria. Quer isto dizer que qualquer empreendimento de grande porte que impacte
ambientalmente no territdrio das cidades brasileiras deve observar as normas-objetivo para
que se alcance a efetividade das politicas culturais tragcadas pelo Plano e da principiologia da

politica urbana no Brasil delineada pelo Estatuto da Cidade.



De modo a garantir o controle direto de suas atividades e o pleno exercicio da
cidadania, o Estatuto da Cidade, em seu artigo 4°, inciso V, alinea "s", e no artigo 43, inciso
I, na parte referente ao Capitulo IV Da Gestdo Democratica da Cidade, a lei federal prevé
que serdo utilizados institutos juridicos e politicos de participacdo direta, como o referendo
popular e o plebiscito, além dos instrumentos de participacdo funcional consultiva e de
difusdo do acesso a informacdo, tais quais debates, audiéncias e consultas publicas (o acesso
a informagdes esta previsto no inciso XXXI1I do art. 5% no inciso I1 do § 3°do art. 37 e no §
2° do art. 216 da Constituicdo Federal, e tem seu exercicio regulamentado pela Lei n® 12.527,
de 18 de novembro de 2011).

Portanto, o cancelamento do tombamento, além da participacdo obrigatoria dos
Conselhos Federal, Estadual ou Municipal de Protecdo/ Preservacdo do Patrimoénio Cultural —
admitindo a possibilidade de tombamento cumulativo —, conforme procedimento de
tombamento compulsoério previsto na legislacdo, de acordo com o (s) grau (S) de interesse
federativo na questdo, deve se valer dos mecanismos previstos no Estatuto da Cidade para

assegurar a manifestacao decisoria da populacéo e, por 6bvio, sua audiéncia.

A rigor, na esteira desse pensamento, o destombamento sé podera ser praticado em
virtude da violacdo do procedimento administrativo previsto em lei ou por instauracéo de
outro processo, garantidos a ampla defesa e o contraditorio do particular e da sociedade como
um todo e ouvido o(s) Conselho(s) do Patrimonio Cultural.

Os critérios de conveniéncia e oportunidade do Chefe do Poder Executivo, por mais
gue atendam ao principio administrativo-constitucional da motivacdo dentro de sua
discricionariedade, ndo podem ignorar a intervencdo e a participagdo da comunidade na
protecdo do patriménio cultural, conforme preceitua o artigo 216, 8 1° da Constituicdo da
Republica de 1988. O interesse publico tem que estar concatenado aos reclames sociais da
coletividade até porque o cidadao e os legitimados da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
podem impugnar a anulacdo do tombamento pela via judicial, por meio da Acéo Popular e da
Acéo Civil Publica, respectivamente.

CONCLUSAO

Em interpretagdo conforme, o cancelamento de tombamento foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988. Contudo, para se aplicar o instituto, € necessario, previamente, ouvir
0(s) Conselho(s) de Patriménio vinculado(s) diretamente pelo interesse federativo exposto na

protecdo do bem tombado.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.527-2011?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2012.527-2011?OpenDocument

Além da audiéncia do(s) Conselho(s) de Patrimdnio, é necessario garantir a
participagdo popular neste processo de despatrimonializacdo de bens culturais, j& que o
interesse publico ndo pode ser invocado como mero ato discricionario do Poder Pablico ainda
que motivado. Por ser a um s6 tempo direito fundamental difuso e dever constitucional, o
interesse publico em torno do patrimdnio cultural s6 pode ser compreendido enquanto
interesse da coletividade, interesse publico primério.

O destombamento ¢é ato vinculado a afericdo do interesse da coletividade que se
perfaz somente nas hipoteses de: 1) perecimento da coisa, se ndo for resultado de burla, acdo
ou omissdo danosa, por parte de quem tem o dever de preservar ensejando inclusive a
responsabilidade, administrativa, civil e penal e; 2) desaparecimento do valor, motivo

condicionante, que resultou no tombamento, ndo bastando o surgimento de um novo motivo.

Em todas as hipoteses: 1) ha de se cumprir fielmente para o destombamento o devido
processo administrativo, segundo as fases previstas para o tombamento compulsério na lei,
respeitadas as normas gerais federais e suplementares estaduais de observancia obrigatoria,
garantidos a ampla defesa e o contraditorio do(s) particular(es) direta ou indiretamente
(entorno) afetados e da sociedade; 2) proceder a audiéncia e a manifestacdo técnica do
Conselho de Patrimdnio e; 3) garantir a ampla participacdo popular e 0 acesso a informacao a
fim de subsidiar o debate publico, por meio dos mecanismos de democracia direta, previstos
na Constituicdo de 1988 e no Estatuto das Cidades.
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